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PRESENTACION

En esta ocasién, la seccién de doctrina de la Revista IIDH recoge las
principales potiencias presentadas en el marco del seminario regional
que realizaran el CICR y el IIDH en la ciudad de San José, Costa Rica, a
mediados de 1991, sobre las medidas nacionales de aplicacion del

derecho internacional humanitario.

El IIDH ha considerado de vital importancia el aporte emanado de
dicho seminario sobre el tema y se complace en entregarlo a sus lectores
en este nuevo ntimero de la Revista del IIDH



DOCTRINA



LA OPERATIVIDAD DE LAS
CLAUSULAS EMANADAS DEL
ORDENAMIENTO INTERNACIONAL
EN CUANTO A SU APLICABILIDAD AL
ORDEN INTERNO DE LOS ESTADOS

Jorge Reinaldo Vanossi

Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Buenos Aires

El tema que tengo asignado es, en lineas generales, el de la operati-
vidad de las clausulas emanadas del ordenamiento internacional en
cuanto a su aplicabilidad al orden interno de los Estados. Esto, particu-
larmente referido a derechos humanos en general y al Derecho
Internacional Humanitario en particular. Si algiin titulo calificativo se le
podria poner como forma de enfatizar la importancia y al mismo tiempo
las dificultades que reviste este tema, yo dirfa que oscila entre el drama y
la tragedia de la operatividad. En algunos casos, es una cuestién drama-
tica porque puede tener un final feliz, pero en muchos otros casos es una
cuestién trégica:porque no tiene un acierto en el resultado y conduce, en-
tonces a enormes frustraciones respecto de las expectativas que se han
creado sobre un determinado status de derecho. Para poder encuadrar
entonces este drama o esta tragedia hay que hacer primero una ubica-
cién tempo-cultural, es decir, la evolucidon que en el tiempo se le ha dado
a los valores que giran en esta materia.

1. A grandes rasgos podemos afirmar que el siglo pasado, el siglo die-
cinueve, fue el siglo donde se iniciaron las grandes declaraciones nacio-
nales; algunas tenian anticipo en el siglo dieciocho e incluso en el siglo
diecisiete, pero el rasgo de todo el siglo diecinueve es fundamentalmente
la nominalidad. Daria la impresién de que los protagonistas en materia
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de derechos durante el siglo diccinueve consideraban cumplida y ago-
tada su gesta con la proclamacién de derechos. El siglo actual traslada
esta problematica al plano internacional, dandole una nueva dimensién
y una nueva perspectiva, pero encuentra en el terreno de los comporta-
mientos un nuevo requerimiento y una nueva exigencia que es la de la
efectividad o de las efectividades; y, por eso, cuando estamos muy
proéximos al comienzo del siglo veintiuno, podriamos decir que vuelve a
tomar actualidad en este tema el famoso pensamiento de los latinos
"facta non verba" —hechos no palabras—. Es decir, la sociedad o las
sociedades aumentan su demanda de exigibilidad y de concrecién en
materia de efectividad de declaraciones de derechos y de la proteccién
real y concreta de la persona humana, tanto en tiempos de paz como en
tiempos de guerras. Esto ha ido unido también a otra evolucién que ya
ha sido recordada ayer, en cuanto a los titulares de estas exigencias. En
el pasado, sélo Jos Estados eran sujetos de derecho internacional. En el
presente, se han abierto camino las jurisdicciones supranacionales, es-
pecialmente las regiones comunitarias que son las que méas han avan-
zado en esta materia; y, en el futuro, no cabe ninguna duda, se impondra
el principio del hombre como sujeto directo e inmediato de derecho in-
ternacional. Es decir, como un sujeto pleno tal como lo preconizara ya
en el siglo pasado Jitta y en América Latina Juan Bautista Alberdi en
cuanto al acceso inmediato a la jurisdiccién donde todavia, no obstante
los avances logrados hasta ahora, sabemos que en algunas entidades

como la Corte Interamericana, todavia no tiene esa posibilidad el hom-
bre en si mismo.

La filosofia que domina esta evolucién, podriamos puntualizarla
fundamentalmente en cuatro aspectos. En primer lugar, responde a un
hondo sentido de solidaridad. El solidarismo se ha impuesto como con-
cepcién filoséfica més alla de las interpretaciones que puedan girar en
torno a su alcance.

En segundo lugar, las constituciones se entienden que son, o mejor
dicho, "deben ser" para regir tanto en tiempo de paz como en tiempo de
guerra. Esto es facil decirlo académicamente, pero como muy bien sefia-
lara el Prof. Acevedo, por ejemplo, en la Reptiblica Argentina, cuando en
1948, la Corte Suprema tuvo que pronunciarse con respecto a este tema a
raiz de la participacion casi ficticia del pais en la Segunda Guerra
Mundial, creé la doctrina de la dualidad, segun la cual la Constitucién
rige en tiempos de paz pero en tiempos de guerra pueden dictarse me-
didas en materia de derechos humanos que no estén acordes o concordes
con las prescripciones constitucionales.
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En tercer lugar, también se ha ido at?riem.iO paso, y esto ei::lizalg: i‘:
cosas més positivas, la idea de que las situaciones de err:;erge? ) A e
tados de necesidad, las crisis en general desde el punto Ee vista jurl Ic'na'
deben quedar comprendidas en el marco del derecho. dstc::1 tragara ud_
diferencia cultural fundamental con el mun.do dgl pasado, donde se a -
mitia que el Principe o Gobernante en las 51tuaC1onels dEel err;i;g:zzaczﬁ_
tuaba de legibus solutus, suelto de toda atadura lega‘1 " dica que aun las
quista cultural contemporaneo o de avar}ce cultm:a , mlg q e aun a8
situaciones de emergencia y de crisis es‘tar_x so.metldas a terecd' : oo
derecho, con otros alcances, con otras llmlt?ClOI:leS, :OT o rafc’ 1m§: o
nes, pero un derecho al fin. Esto es una derivacién de os' I:Ir 1?’1iri’:ombre
ciados a partir de la era constitucional, porque creo que st dg  fines del
le corresponde como mérito a la era con.tem'poranea inicia 2 fines el
siglo dieciocho, es llamarla la era cons.tltucm.na_l’, ?orque SO% .
luta necesidad de establecer ordenamlentos']Ul'lc.ifcoS qre‘rlgxera.g Pgr
igual para gobernantes'y gobernados.. Esta §1Fuac1on dela mmers; n ;
las crisis, dentro de las cuales va incluida la guerra (por elso me rehiero ;
tema) requiere aclarar que el derecho para la crls%s no 'es o nl';lsrr}o queha
crisis del derecho. La confusién entre arr’mb.as situaciones y\?vo mus o
tiempo a creer que la crisis arrastraba la crisis de} derec'ho. o) e; asi; ;e

trata de que la crisis engendre o ponga en f}lpmonamlento un frec 1o
para la crisis, para enfrentary afrontar esa crisis. Esto por supuesto V-a 1e
para la temética de los derechos humanos en genefal y muy especial-
mente (y fundamentalmente) en el Derechg Hur.namtarlo Ir.1ternac1ona1,
que de otra manera no tendria ningiin sentido si desapareciera o se ate-

nuara en las situaciones de méxima crisis.

El cuarto punto a senalar, es que el. respeto al Derecho Humanita.rio
en situaciones de guerra €s una conquista fundamentfxl de la fevolucxén
cultural de la humanidad. Estoes algo que creo que tiene f:aracter dog-
maético y axiomatico; es decir, no se puede reftftar ni necesita demostra-
cién. Es un valor entendido por la humanidad de que 'el Perechf)
Humanitario en situaciones para las cuales ha sido creiac’lo, significa evi-
dentemente un avance irreversible. Luego me referiré en cuanto a lo

irreversible, mds en particular.

2. Hecha esta puntualizacién, convendria tener presente tamb'ién que
aqui no se trata de algo desconectado de! estado de derecho ni e.s ésta
una cuestién que se la pueda desglosar o separar de lo que ha sido la
evolucién del Estado en su interioridad. Dicho con otras palabras, la
teméatica del estado de derecho no se agota en su interiori@a}d y los cua-
tro o cinco principios fundamentales que se llegaron a gratificar con esta
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expresion. La concepcion de un determinado tipo de estado, la expresién
de estado de derecho, se debe a los juristas alemanes del primer tercio
del siglo pasado y equivale de alguna manera al rule of law de los anglo-
sajones y al estado constitucional de los franceses de 1789, pero apunta
fundamentalmente al establecimiento de limitaciones concretas y no me-
ramente tedricas al poder, al poder ptiblico; es decir, todo lo contrario o
todo lo opuesto a la frase de Luis XIV "...El Estado soy yo..."; y esto
significa su traduccién normativa en cldusulas o en disposiciones de tipo
constitucional que sean fundamentalmente de normas de competencia
(atribuyendo competencias) o de incompetencias. Vale decir, normas
que habilitan potestades o normas que prohiben el ejercicio de determi-
nadas potestades; pues en definitiva todas las normas del derecho pii-
blico, todas son vistas de un lado o del otro de la medalla como normas
de competencia, ya sea porque las afirman o ya sea porque las limitan
con un sentido prohibitivo.

En segundo lugar, ademads de las limitaciones efectivas, la existencia
de controles independientes. Solo existe el control si hay independencia
del controlante respecto del controlado. En aquellos sistemas que por
razones ideolégicas o que por razones paternalistas los 6rganos de con-
trol no tienen independencia, el control es un eufemismo.

Tercer principio: la responsabilidad, pero la responsabilidad de los
agentes publicos encarada con el sentido aditivo de sanciones efectivas
por los actos que realizan. Esta es la desmentida histérica al principio de
Luis XV "...después de mi el diluvio...".

Por tltimo, el principio de las reparaciones integrales. Ya no basta
con proclamar principios, ya no basta con condenar violaciones, ya no
basta con establecer érganos de vigilancia; es menester reparar efectiva-
mente para que cese la restriccion, para que se reintegre el caso a la si-
tuacién anterior a la violacién y para que se indemnicen los dafos sufri-
dos durante el tiempo y en la medida en que ocurriera la violacion.

Visto asi, se puede entonces discrepar en las técnicas, pero no habra
solucién mientras se contrapongan concepciones que sean incompati-
bles. Es decir, que el desafio del mundo es la universalizacion de estos
principios como basamentos para la posible constitucién de un orden en
el cual el respeto a los derechos humanos en general y al Derecho
Humanitario en particular, tenga un sentido de realidades. Aqui, evi-
dentemente chocan dos cosmovisiones. Por un lado, la cosmovisién de
las doctrinas personalistas y, por otro lado, la cosmovisién de las doctri-
nas transpersonalistas, es decir, las ideologias o los sistemas de gobier-
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ersonalistas que consideran al

i i ansp
nos adscriptos a estas concepciones tré :
' ° en si mismo. Para que pueda

) i fin
hombre como un medio y no como un o ued:
haber derechos humanos, para que pueda realmente exigirse la aplicabi

lidad de esos derechos, para que puedan ser efectivos en tllempl?s defC;'tl'
sis y de guerra los Derechos Humanitarios Interna'mc.ma es, dalce 3 a
una concatenacién perfecta entre €sos derechos y la 11m1tac1?n el po (:r,
Derechos humanos y limitacién del pod.er se sxllponen rec?roctametr:l e.
Si no hay limitacién del poder porque la ideologia o porque .alesbnfc ‘ ra-
del poder lo impiden, no hay realmente derechos humanos; habra sim

plemente "verso", habra simplemente palabras.

operatividad, veamos enton-

2 Ati ela
. rcandonos a la problematica d .
i ’ que acabamos de mencionar

ces qué incidencia tienen estas cuestiones
en el problema del "drama" que nos preocupa.

es que existen normas en torno a las
acién condicionada o de aplicacién di-

ferida. No se niega el valor de esas norfnas,‘ no se recha‘za su categoria
juridica, pero se las adjetiviza con la c1rmn§tanc1a Tcsie que tlingn .una
aplicacién sujeta a condicién o diferida en <.al tiempo. En una palabra: en
torno a ellas media una condicién suspensiva. Pero este es un prf)bler_n.a
que se plantea con todo tipo de normas. Nosotros estamos aqui reuni-
dos para tratarlo especificamente con respc?cto a normas emanadas del
orden internacional, pero se plantea también con las leyes,. se plantea,
también con los decretos, se plantea también con las s?ntenm?s; y es ?51
como si el drama consistiera en que en las normas de ]erarqula'superlc?r
esta presente-el condicionamiento por pe}rte c.le las normas de ]e’rarqula
inferior. Las superiores dependen de las inferiores cuando deberia se1: lo
en el orden de las realidades institucionales, esto es asi.

El drama que nos preocupa,
cuales se sostiene que son de aplic

contrario; pero,

Para poder dar respuesta a estos proble?mas .hay v.arios caminos a
seguir. Uno de los caminos posibles es matrlmOfurf\rse lisa y llanarm‘ente
con alguna concepcién filoséfica en boga, adscribiendo a ella- y derivar
de ahi todas las conclusiones a favor o en contra de la operatividad que
puedan resultar de esa tesitura filoséfica o jusfilosoéfica, de la cual se
parte como un dato a priori. Yo personalmente creo que hay que superar
los condicionamientos jusfilos6ficos y hay que tomar otra metodologia,
otro camino, porque de lo contrario caemos practicamente en ?sta alter-
nativa de hierro. Para los monistas todo y siempre es operativo. Para
los dualistas nada y nunca es operativo; admitiendo por supuesto que
hay diversas clases de monistas y diversos tipos de c?uahstas, de modo
que se registran muchos matices, pero tomadas quimicamente puras las
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concepciones en su version original, tenemos esa realidad. Para los
monistas todo y siempre tiene que ser operativo, mientras que para los
dualistas nada y nunca es directamente operativo.

Pero las cosas no se han dado asf en el 4mbito de los hechos. Debo
decir en favor del dualismo, no obstante su decadencia como moda, que
cumpli6 en la historia una funcién importante y que probablemente esa
importancia la podamos ver con mayor claridad en los paises periféricos,
de los cuales los paises de América Latina son un ejemplo. Porque el
dualismo ha servido como una suerte de coraza protectora, ha tenido
una funcién defensiva, una funcién tuitiva; (tuitiva ante qué?: ante los
intentos de hegemonia de las grandes potencias y frente a las intromi-
siones que determinados Estados podian intentar, aun sutilmente y bajo
formas juridicas, en la vida de otros Estados. De modo que el dualismo
durante més de un siglo, ha cumplido de alguna manera un rol protec-
tor, pero, evidentemente, eso no basta, eso no alcanza. Primariamente el
dualismo fue la otra cara de la medalla de la soberania. El dualismo era
evidentemente la expresién mas dilecta de las concepciones de la sobe-
ranfa ilimitada y, hoy dia, estd devaluado el valor del dualismo como
estd devaluada la concepcién ilimitada de la soberania. Hoy en dia estd
ya claro (creo que es pacifico y creo es un avance) que también es sobe-
rano el que pacta, que también es soberano el que contrata, que también
es soberano el que delega, el que se limita, el que se autolimita y, como
consecuencia de ello entra a compartir un nuevo orden. Por eso, mds
que hablar de dualismo y més que hablar de soberania tenemos que ubi-
car este tema en un plano espiritual, en una atmésfera intelectual, donde
la palabra clave es que estamos en el mundo de la interdependencia.

Openheimer decia, ya hace algunos afios que es importante no con-
fundir la cuestién de la supremacia del derecho internacional y el efecto
directo de sus normas dentro de la esfera nacional. Vean qué observa-
cién aguda hecha ya hace varias décadas por este gran jurista. Es impor-
tante, repito, no confundir la cuestién de la supremacia del derecho in-
ternacional y el efecto directo de sus normas dentro de la esfera nacional.
Es decir, que no nos enredemos en una cosa para confundir a la otra.

Mi tesis, mi modesta propuesta, es que es preferible no suscribir tra-
tados y convenios, si de antemano se piensa que se va a alegar a posteriori
o que se va a invocar después como una excepcién dilatoria, el pretexto
de la falta de operatividad. Creo que contribuiria poderosamente al sin-
ceramiento de las relaciones internacionales que las Cancillerias se abs-
tuvieran de suscribir todo tipo de compromisos en torno al cual estuvie-
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ran ya, en ese momento, actuando con la reserva mental de que van a
alegar a posteriori que son cldusulas no operativas, no autoaplicativas,
como pretexto para demorar, dificultar o postergar la aplicabilidad ple-
naria de esas clausulas.

Ese tema, creo que es duro decirlo, pero no tengo compromisos que
me lo impidan, forma parte del arsenal de la hipocrecia politica de los
gobiernos. Nadie se niega a suscribir, pero muchos se rehuisan a la im-
plementacién. Ratificar y no implementar, ratificar compromisos cum-
pliendo todas las etapas formales del orden internacional pero no im-
plementédndolas en el orden interno, es una defraudacion a las expectati-
vas. Tanto a las expectativas de la comunidad internacional que ha
contado con la participacién efectiva de ese Estado, como una defrauda-
cién de los pueblos en el orden interno que, al leer esos juicios o tratados
o compromisos, han creido que pasaban a gozar de nuevos derechos, de
nuevas libertades, o de nuevas garantias o de nuevas protecciones, y se
encuentran que la realidad no es asiy que todavia estén distantes.

La operatividad o no de las normas, en definitiva, debe ser puesta en
el plano del analisis de las propias normas, antes que en el del analisis
de las escuelas jusfilosoficas; y esta es una cuestion en la cual tienen mu-
cho que ver el lenguaje y los hechos. Hay cuestiones semanticas y hay
cuestiones facticas. Se debe determinar en cada caso concreto si la apli-
cabilidad estd pendiente de nuevos elementos; y por nuevos elementos
entiendo fundamentalmente érganos, procedimientos y la asignacién de
recursos, que son por lo general las carencias mas dificiles de suplir, con
lo cuai estoy anticipando que en estas tres razones que suelen mediar
para alegar la no operatividad de las cldusulas internacionales, hay dos
que son més faciles de suplir y una que es mas dificil de contar con ella.
Las mas faciles de sortear son los drganos y los procedimientos, porque
pueden ser sustituidos por la accién de una augoridad que esté real-
mente impregnada del espiritu que la norma persigue; pero en cambio,
la falta de asignacion de recursos especificos hace que esa carencia signi-
fique una frustracién efectiva.

Las clausulas que realmente no son operativas, pienso yo, son mu-
cho menos numerosas que las que suponemos a primera vista. Si hace-
mos un anélisis objetivo, frio, tomando en cuenta el lenguaje y tomando
en cuenta las limitaciones facticas, y vemos en definitiva si contamos con
autoridades de aplicacién que respeten los principios de buena fe en los
compromisos internacionales, se puede esperar el resultado de que las
clausulas no operativas sean cuantitativamente mucho menos que las
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que se creen en un inventario o repertorio hecho asi prima facie. Por
ejemplo, los jueces pueden resolver muchos problemas mediante la de-
claracion de inconstitucionalidad por omisién. Cuando los jueces se en-
cuentran, como autoridad de aplicacién, con dificultades que aparente-
mente son insalvables tienen la posibilidad de actuar en el ejercicio de
control de constitucionalidad en aquellos paises en que el control es di-
fuso y esta a cargo de todos los magistrados, utilizando el mecanismo de
la inconstitucionalidad por omisién, es decir, sefialando que se esta con-
sumando una violacién constitucional por la inactividad de otro 6rgano
interno del Estado. Esto, ya en algunos paises se ha dado, no s6lo en los
del sistema americano de control difuso, sino también en los que han

seguido el sistema kelseniano del control concentrado a través de una
Corte Constitucional.

En linea general puede decirse de una visién del derecho comparado
que los Tribunales han reconocido como operativas a clausulas como las
siguientes: en tratados bilaterales, las cldusulas de no discriminacién
contra extranjeros; en los tratados de comercio, también se le ha recono-
cido caréacter operativo a la clausula de la nacién més favorecida,
abriendo paso cada vez mas el reconocimiento de este caracter a dere-
chos protegidos por declaraciones; se le ha reconocido operatividad al
articulo 104 de la Carta de Naciones Unidas que establece privilegios e
inmunidades, y se encuentra evidentemente un clima propicio en algu-
nos paises del mundo por su cultura juridica, a admitir la operatividad
generosamente. Al revés, tenemos otros paises donde el clima juridico
es propicio a retacear la operatividad. No se reconoce carécter operativo
a tratados de alianza, a los que requieran partidas presupuestarias, y se
alegan por lo general —este es un "disco grabado" que se repite por casi
todos los autores y magistrados de los paises donde se retacea la opera-
tividad— dos argumentos. Primero, que la necesidad de normas inferio-
res sirve al mejor conocimiento y difusién de la norma superior, como si
el problema de la publicidad y el conocimiento dependieran, no de la
comunicacion social, sino de la emisién o generacién normativa ulterior.
Es un error. El segundo pretexto o argumento es que una norma inferior
concede mayor facilidad para el juez de contar con otra norma que pro-
cure la adaptacién, como queriendo significar que la adaptacién se
puede sblo conseguir por medio de normas y que no es un problema de
esfuerzo jurisdiccional o de imaginacién.

En sintesis, la mayoria de los casos depende para su solucién de dos
variables. Primera, la buena fe en los actos internacionales. Si se pre-
sume la buena fe, si se hace presente la exigencia de la buena fe, es més
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facil de resolver el problema. Segunda, y aqui viene lo, fundamen-tal, la
energia jurisdiccional de los 6rganos de aplicacion. Asi como los jueces
han creado en distintos pafses de América remedios pretorianos llzima—
dos amparos (o con otras denominaciones eql.livalentes) para superar la
incompletitud del orden procesal en el orden interno de los Estad‘qs, sus
carencias, sus falencias, sus insuficiencias, pues también una ac.tl.tud Fle
compromiso y no de frivolidad vale mucho para suplir las msuf.1c1enc1'as
del orden normativo internacional. Creo que, con un gran sentido prac-
tico, los anglosajones han dicho ya para la solucién de fnuchos proble-
mas juridicos algo asi como where there is a wrong, there is a remedy. Eso
vale para esto, es decir: si hay un problema, hay un error, hay que buscar
la solucidn. Tenemos un drama que es la no aplicacién de una norma,
por lo que tenemos que esforzarnos con e.l pril.ic.lplo.de la buena fe y con
la energia jurisdiccional para superar la insuficiencia y d'arle la compl?-
titud que la norma requiere. De modo que son dos desafxos.. ,Un des.afxo
a la imaginacién, a la libertad creadora, donde la formacién del juez
—como luego veremos— tiene mucho que ver; y en segt‘mc'lo lugar a} la
accién, es decir, no la accion fisica sino el tipo de procechml.ento, el tipo
de mecanismo, el tipo de actividad jurisdiccional que consiga estar re-
vestida de la-forma que el ordenamiento, aunque no lo haya creado e>.<—
presamente no 1o irripida tampoco expresamente y, por lo tanto, lo habi-
lite como para ser el remedio jurisdiccional adecuado.

4. En esto, estimados amigos, creo que es fundamental, como decia
hace uh instante, la formacién cultural no sélo de los jueces sino de los
legisladores y de todos los que podriamos ll.amar autorl.d:aldes’de apl-1ca-
cién. Si tuviera que resumir esto en un adagio, lo traduciria asi: "...dime
c6mo se forman tus personalidades publicas y te diré qué Estado tie-
nes..."; es decir, que si me cuentas cudl es la formacion de tus au‘torida-
des de aplicacién, te diré si tienen o no buena voluntad para asignarle
operatividad a las clausulas emanaldfas del orden interr.lamonal. Por eso,
el principal enemigo de la operatividad es la mentalidad, 1<?s resabios
que en ciertos aspectos se mantienen o conservan en la mentah'dad de l,as
autoridades de aplicacion. ;Qué quiere decir esto? Quiere decir que f:lun
predomina en la mayoria de las autoridades de aplicacién una actitud
inconscientemente refractaria al orden "supra”, es decir, a un orden su-
pra-nacional, supra-regional segln la categoria a la cual nos estemos re-
firiendo. Hay en los rescoldos de la mente, en los vericuetos de la Tngn.te
del juez, del legislador, del administrador, un preconcepto, un prejuicio,
una reserva, una resistencia, una defensa que le lleva a que se le enturbie
la mente cuando lo que tiene que aplicar no es una norma local sino una
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norma emanada de un orden supra-nacional o supra-regional. La visién
o perspectiva que podriamos llamar parroquial o aldeana de la protec-
cién de los derechos, estd enraizada en el interés directo e inmediato. de
los resabios del caciquismo politico en muchos paises del mundo. Ese
caciquismo politico constituye la concepcién primaria de la politica, en
la idea limitada de la cosa publica; la que lleva a ampararse, a prote-
gerse, a guarecerse en ese tipo de prejuicios frente a la necesidad de abrir
la ventana al mundo y observar las nuevas realidades. Desde el instinto
de la tribu o del clan, por un extremo, hasta el despliegue del derecho de
las comunidades altamente integradas en el otro extremo, muchos pro-
tagonistas se han quedado anclados .en la visién unidimensional de un

derecho sélo telirico, tan sélo encerrado en las barreras en las fronteras

locales. En cambio, estamos en un mundo interdependiente y la reali-

dad es otra. La mejor y mayor sancién que pueda darse frente a la falta

de permeabilidad ante las nuevas realidades, creo que reposa en hacer

recaer sobre los que quieren estar aislados, precisamente, el aislamiento

real y efectivo; es decir que el gobierno transgresor (entendiendo por

gobierno a cualquiera de los tres poderes) sufra por parte de la comuni-

dad regional e internacional la sensacién de que si quiere el aislamiento

va a estar inmerso en el aislamiento. Es decir, quiebra del principio que

sefialé al comienzo, el principio de la solidaridad, como uno de los sus-

tentos fundamentales del orden internacional contemporaneo.

Resumiendo esta parte de la exposicién, diria que hay que enfatizar
o apuntar hacia tres cosas. Primero, hay que revisar l10s mecanismos
centralizados de sancién, y al hablar de esto caemos necesariamente en
el tema de la jurisdiccién. El inolvidable maestro Hans Kelsen decia ya
hace muchas décadas "...El quid del problema esta en la jurisdiccion, ya
que sin someter al Estado a la jurisdiccién de un Tribunal, no se estable-
cen derechos de los indiv\iduos en relacién del Estado...".

Segundo, hay que desplazar el prejuicio ante lo ajeno o diferente, ese
prejuicio que viene desde las épocas més remotas de la antigliedad.
Hostilidad viene de "hostes", el temor, la hostilidad hacia lo ajeno, hacia
lo diferente, hacia lo extrafio. Se practica no sélo con las personas sino
con las normas; no sélo con las cosas materiales sino también con los sis-
temas o con los regimenes; y este desafio (el desafio a superar este pre-
juicio) es otro aspecto mas de la concepcién moderna del pluralismo. Si
hablamos del pluralismo de las ideas, del pluralismo de las doctrinas,
del pluralismo de los intereses, tenemos que entender que no es lo
mismo ser plural que ser pluralista. Ser plural es simplemente admitir la
pluralidad, pero aqui hace falta algo mas. Ser pluralista quiere decir

1992] Doctrina 111

asumir la actitud consciente, la actitud reflexiva de que la§ cosas so.n.aéi
y que debemos, por lo tanto, adecuar nuestro comport.amlento y dmgl.r
nuestra conducta a la aceptacion de ese dato de la realidad que es’la' di-
versidad de situaciones y la existencia de otros ordenamientos juridicos
que son distintos y superiores al ordenamiento r.xacignal o local. P?r eso
me pareci6 notable que, ya en 1931, la Constitucién de la Re;?ub.hca
Espaiiola, como cléusula directiva, ordenara a los poderes cox}stm.ndos
la adecuacién de todo el ordenamiento juridico a los compromisos 1r.1ter-
nacionales. Por eso creo que el poder constituyente de cada Estado tiene
un rol muy importante que cumplir en cuanto al m?ndato que debe con-
ferir a los poderes constituidos. Todo poder. consntuye'nte -loc.al debe.n.a
incluir cldusulas de orden directivo (como dice la doctrina 1ta11ana}) diri-
gidas a los poderes constituidos, con la fi_nalidad de establecer primero,
lo que establecié esta Constitucion Espafiola fiel 31 que acabo de men-
cionar; y, segundo, como clausula interpretativa, establecer que los po-
deres constituidos o de aplicacion, deben de procurar por toda las for-
mas, conferir caracter de operatividad a las normas emanada:s del dere-
cho supranacional. Esto debe funcionar como una regla de mtfarpreta-
cién de las tantas que tienen las constit}xc1ones, dgsde los prea‘mbulos
hasta algunos articulos positivos, dirigidas a servir a la autonda?d ‘de
aplicacién como pauta hermenéutica a los efectos de subr.ayar el objetivo
que se persigue por el constituyente a través Fie cﬁietermmadas normas.
Es, en definitiva, un problema de técnica constitucional.

5. Vayamos ahora a los problemas y dificultades en la adopcién de
medidas internas. Creo que en la base hay un problema cultu'ral, porque
hay un problema de valores; hay un problema de escala a>f1016g.1ca: es
decir, determinar cuales son los valores que la comunidad vivencia, hoy
y aqui, como los privilegiados, como los prioritarios. Entonces, tenemos
dos clases.de incentivos para producir la adopcién de las medidas' que
lleven a la implementacic’)n y que confieran plena operativida?l. Ex.lsten
incentivos dentro del sistema, que los podemos llamar incentivos intra-
sistema; y tenemos incentivos parasistema, es decir que estan fuera del
orden formal del sistema. El mas importante de los que estan fuer;el fi’el
orden formal del sistema es, fundamentalmente, el peso de la'opl.n.lon
publica, empezando por la opinién publica del foro, la de los justifica-
bles, la de todos aquellos que cumplen roles en cuanto a la lucha por el
derecho: es decir a la lucha constante por la autorrealizacion del derecho
como una categoria inherente al concepto mismo del derecho.. Para esto
conspira evidentemente el desconocimiento del derecho de origen extra-
nacional. Hay poco conocimiento adn, en nuestros paises, de los conte-
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nidos y alcances del derecho que tiene un origen extranacional, es decir
ajeno al local. Hay poco estudio del derecho comparado, se conoce poco
el derecho extranjero, no se ha difundido suficientemente el derecho in-
ternacional; y, para muchos, todavia el derecho comunitario es una uto-
pia y lo ven como algo que por ser inalcanzable no vale la pena darle el
espacio adecuado para su difusién y su aprendizaje.

Esta es una cruda paradoja del mundo contemporaneo, porque qui-
zas en ningun siglo como el actual, tantas relaciones juridicas que com-
prendan a las personas individualmente estan regidas directamente por
cldusulas de un derecho que no es el derecho local. Dicho de otra ma-
nera, cuanto mayor es el niimero de las relaciones y situaciones juridicas
regidas por normas de derecho extranacional, menor es el conocimiento
proporcional de sus contenidos preceptivos por parte de los sujetos so-
metidos al nuevo ordenamiento. Es un dato paradéjico de la realidad.
Es decir, que a mayores sujetos comprendidos, hay menores niveles de
consciente comprensién, y esto es menester revertirlo. Es una tendencia
que hay que superarla. La pregunta es, cémo superar este desfasaje. El
esfuerzo debe comprender tanto al sistema formal como al sistema in-
formal. No basta con la educacién formal, es menester acudir a todos los
medios de comunicacién ajenos al sistema formal, y es, por lo tanto, una
tarea de educadores y de comunicadores. Si no se introyecta a nivel de
toda la sociedad, esto quedara deportivamente como una inquietud de
muy pocos y selectos iniciados en el tema. Serd tema de seminarios,
tema de especialistas, tema de simposios altamente calificados, pero esto
no va a enraizar en lo que realmente interesa que enraice, que es en la
comunidad a la que rigen o van a regir las normas del derecho extrana-
cional. Por eso hay que insistir en la formacién de las autoridades de
aplicacién, empezando por los jueces. Hay que remarcar la importancia
de la formacion de los jueces locales. Supongo y descuento que los jueces
de los 6rganos supranacionales estdn perfectamente concientizados en
estos problemas, pero no asi los jueces locales, pues se concentra en ellos,
la mayor resistencia a la aplicacién amplia del derecho internacional. Mi
padre, que era investigador de una ciencia totalmente ajena a ésta (era
quimico) siempre distinguia entre quimicos de escritorio y quimicos de
laboratorio. De igual modo yo creo que tenemos demasiados expertos
de escritorio y necesitamos formar mas expertos de laboratorio. Creo
que necesitamos magistrados que sean activistas y militantes del labora-
torio de los derechos humanos, del derecho internacional y del Derecho
Humanitario Internacional.
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En tltima instancia, la cuestién del respeto a los derechos humanos
y el acatamiento a los preceptos del Derechos Humanitario refni'te, en el”
nivel de las grandes decisiones a una antigua cuestién: si el fin justifica
los medios. Como siempre la humanidad tiene que elegir entre Hobbes
y Locke. Los que creen que el fin justifica los medios se apoyaran en
Magquiavelo y creeran como Hobbes que el hombre es _el lobf> de.zl' hom-
bre; y los que nos apoyamos en Locke creemos que el fin no justifica los
medios y que tiene que haber limitaciones del poder para que pueda
hablarse con honestidad de derechos humanos. Por eso la accién es re-
currente. Cada tanto la humanidad, general o parcialmente, tiene. que
optar entre el decisionismo y el humanismo. Segun sea 153 prevalencia de
uno de esos términos, seran unas las consecuencias o serdn otras las con-
secuencias politicas, institucionales y juridicas.. Esfas al.ternatlvas que
enunciamos no pueden conducirnos a un callejon sin salida. No ’pode-
mos caer en el espejismo de tener que descifrar la cuadratura del circulo.
En cambio, nos conducen ineluctablemente a un desafio moral q},le con-
siste en lo siguiente: en la lucha contra los Canil?ales, como ha dicho un
poeta argentino, estan habilitados muchos medios, pero no esta perm-1—
tido comerse a los propios canibales. Con otras palabras, la ?nnopofagla
no justifica la represion por medio de la mis.ma. antropofagla. Esta es la
base y el presupuesto del Derecho Humanitario Internacional y de los
derechos humanos en general. En la lucha contra los canibales no nos
podemos comer a los canibales, porque si no el fin justifica los medios y
caemos en Hobbes, caemos en la ilimitacién del poder, caemos en lo que
vulgarmente se llama la "ley de la selva". Si aceptdramos en la lucha
contra los canibales que hay que comerse a los canibales o que podemos
comernos a los canibales, se perderia la justificacién moral de nuestra
prédica humanitaria. Si la lucha se vuelve salvaje, se evapora el marco
ético: es un vaciamiento de la moral del Estado. Recordemos a Jellinek,
para quien el Estado supone un minimo siquiera de moral: no podemos
vaciar ese minimo de la moral en el Estado, aun en la lucha del Estado
contra los que luchan contra el Estado. La c(‘)r.\sec:'uen:c’ia ha sido y es, en
los paises que han caido en esa trampa, la militarizaciéon del Estado, que
ha traido la marcializacion de la sociedad. Se endurece el Estado, se en-
durece la sociedad; salvajes de un lado, salvajes del otro lado; ley de la
selva, el aniquilamiento reciproco. ¢A qué lleva esto juridicamente?, a la
anomia, es decir, a lo que los sociélogos llaman pérdida de todo marco
de referencia normativo. Se deja de comprender qué es lo prohibifio,
qué es lo permitido; s¢ deja de percibir qué es lo licito y lo ’1lic1to; qué es
lo que se puede y qué es lo que no se pucde. El ejeml?lo mas crueln’.\ente
paradigmético de la anomia lo visualicé en un precario cartel que vi una



114 : Revista IIDH [Vol. 16

vez en un determinado lugar, que no me quiero acordar y que tuvo efec-
tos lacerantes en mi espiritu, que perduran hasta el dia de hoy. El cartel
al borde de una ruta decia simplemente: "Prohibido tirar basura y arro-

jar cadédveres". Comprendi que ese cartel indicaba que esa comunidad
vivia en estado de anomia.

No tiene sentido hablar de derechos humanos o Derecho Huma-
nitario Internacional en estado de anomia. Lo que tiene sentido es evitar
la anomia para que tenga sentido poder hablar, practicar, exigir,

defender y vigorizar los derechos humanos y el Derecho Humanitario
Internacional.

Cuando el siglo llega ya a su término, se perciben en la atmésfera
dos situaciones vdlidas —particularmente— en nuestros paises: un défi-
cit de credibilidad en las sociedades y una demanda’de participacién por
parte de los agentes fundamentales que operan individual o grupal-
mente en esas sociedades. La demanda de participaciéon es fundamen-
talmente cierta y es fundamental también satisfacerla. Las formas de
participacién pueden ser infinitas. Lo que no se puede negar es que
existe esa demanda, ese "input" de participacién. La participacién siem-
pre tiene umbral, no tiene techo. Cuando una comunidad comienza a
participar no se le puede poner limite a su afan de participacién. Hay
que perfeccionar los mecanismos de participacién. Esto es exactamente
al reveés de lo que creen los elitistas, que han abrigado la doctrina de que
la participacion trastoca la gobernabilidad. Creo que es exactamente al
revés. Las formas institucionalizadas de participacién aseguran y vigo-
rizan la gobernabilidad, porque todo aquel que se siente participe se
siente parte del sistema y por lo tanto defendera el sistema. En cambio,
las comunidades que no aseguran formas de participacién producen es-
tados de alienacion: es decir, que los que se sienten ajenos al sistema no
defenderén al sistema en los tiempos de crisis; y recordemos que los
tiempos de crisis son la puesta a prueba de la salud de los sistemas. Las
constituciones no serian necesarias si no hubiera crisis, si todo funcio-
nara normalmente. Es precisamente porque no funciona todo normal-
mente, porque hay violacién y porque hay casos extremos de fiebre que
llevan a la crisis institucional, que hacen falta las constituciones, las de-
claraciones de derecho, los tribunales, los érganos internacionales, los
recursos, las garantias, los medios protectores. Hay que crear entonces
nuevas acciones y procedimientos (tal era la recomendacion final de
Elizabeth Odio en su estupenda disertacién de ayer) y este es un cons-
tante emplazamiento a la imaginacién.

1992] Doctrina 115

Con respecto al déficit de credibilidad, creo que la pérdida de cre.di-
bilidad en estos temas es consecuencia de que para muchos la cuestion
se ha limitado a sofocar los abusos. Yo creo, en cambio, con Ortega y
Gasset, que no basta con sofocar los abusos: hay que §ambiar 10’5 usos.
No basta con poner coto a los excesos, hay que modificar las p’ractl’cas,
hay que crear otras practicas. En definitiva la pregunta es: ¢qué sera en
materia de derechos humanos lo verdaderamente revolucionario en
nuestra América? No creo en lo tumultuario ni en lo tumultuoso, no
creo de ninguna manera que por revolucién haya que entender.un hecho
indefectiblemente violento. Creo que el concepto de revolucién es un
concepto que pertenece fundamentalmente al pla}no cultural. Lo revolu-
cionario es el cambio cultural, lo que es irreversible. Un hecho es revo-
lucionario cuando es irrevocable, cuando no se puede retrotraer a la si-
tuacién anterior. Una cultura de los derechos humanos y una cultura
del Derecho Humanitario es un hecho revolucionario porque es imposi-
ble dar por no precluida la instancia y pretender rgtrotraerno§ aun e.sta-
dio cultural anterior y primario: es ya una conquista de la civilizacién,
no se puede retroceder respecto de lo ya avanzado. Hay que avanzar
mas y el avance tiene que estar fundado en los tres elefnentos con que la
historia de la humanidad demuestra que el avance es Trreversxblez la ra-
z0n, la experiencia y el consenso, porque esa sumatoria adecua.da}r.nente ~
combinada de la razdn, la experiencia y el consenso es en definitiva la

férmula quimica del progreso social.

6. Es probable que no estariamos aca reunidos si la aplicacién del
Derecho Internacional Humanitario no dependiera de las deformaciones
patolégicas de esa forma de lucha que es la politica. Me viene a la me-
moria la figura o comparacion de figuras que ha hecho el gran m.aestro
francés George Burdeau cuando ha senalado que existe una situacién de
méxima peligrosidad desde el punto de vista institucional, cuando la
actividad politica de una comunidad deja de tener los pasos de un ballet
para adquirir la figura de una lucha entre gladiadores. Hay que tratar
de llevar la lucha politica y mantenerla precisamente en el término de los
pasos de un ballet. No caer en el esquema de Carl Schmitt, para quien la
politica no es un problema de adversarios sino de enemigos; y que el
amigo debe eliminar, exterminar o extinguir al enemigo. Cuando se cae
en esa hipétesis no hay Derecho Humanitario y no hay derechos huma-
nos que se puedan sostener, porque no hay espacio sobre el cual soste-

nerlo.

Debemos también reconocer que las diferencias culturales entre las
distintas partes del mundo repercuten en la apreciacién de estos pro-
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blemas. Los paises europeos, los paises de mayor avance en su desarro-
llo politico y cultural, tratan de solucionar hoy en dia problemas alta-
mente refinados, yo dirfa microproblemas, no porque no tengan impor-
tancia, sino porque son hipersofisticados. En cambio, en los paises peri-
féricos todavia tenemos que afrontar macroproblemas, problemas de
una dimension gigantesca, problemas que se traducen muchas veces en
cosas horribles: exterminio masivo de aborigenes, desaparicién forzada
de personas, negacién global de los derechos politicos a toda una co-
munidad. Esto no se conoce en otras partes de la humanidad o del
mundo, donde la evolucién hacia la proteccién de los derechos humanos
ha sido mas acelerada. Es decir, que estamos en una parte del mundo
donde tenemos que tener conciencia de que estamos todavia en los albo-
res de un derecho embrionario y donde a veces ocurren cosas fantasma-
goricas. No me olvido de esa expresién cémica pero tragica de Gabriel
Garcia Marquez, cuando dice que hay ciertas partes del mundo —se esté4
refiriendo a América Latina— donde ocurren cosas que nos llevan a
pensar que la realidad supera la mas febril de las imaginaciones. Por eso
la advertencia y el pedido; el ruego humilde pero suplicante a los auto-
res que pertenecen al mundo de los microproblemas es que superen las
concepciones eurocéntricas, las concepciones en virtud de las cuales
todo es visto con la perspectiva del centro del mundo o el centro donde
se ha producido el mayor desarrollo en el perfeccionamiento de las téc-
nicas juridicas para la solucién de estos problemas. Por eso, frente al eu-
rocentrismo propongamos un realismo antropocéntrico: la sensibilidad
social apuntando en torno a la protecciéon de la persona, que no es uni-
forme, porque la persona no ests igualmente protegida en todas partes;
ni la sensibilidad social sobre el tema de la proteccién de los derechos de
la persona es uniforme en todas partes del mundo.

Por ultimo, sefior Presidente, no abusemos de las obsesiones l6gicas,
abriguemos preocupaciones que se alimenten en el sentido comin. Un
gran escritor argentino, menos conocido que Borges, pero, en mi mo-
desta opinién, mas profundo que Borges, me refiero a Eduardo Mallea,
decia "...No he creido nunca en el potencial profético de la l6gica por la
l16gica misma..." ;Qué ha querido decir con esto? En otras palabras, es
una indicacién para seguir el consejo de Kant: conocer segtin los concep-
tos y pensar segun las ideas; y aqui se trata, precisamente en este tema,
de impedir que normas inferiores o la falta de normas inferiores puedan
obstaculizar la vigencia de las normas superiores. Es decir, que estamos
ante un problema que parece ilégico pero que no lo podemos resolver
por la mera 16gica, pues requiere otro tipo de actitud. He dicho hoy que
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hay que vencer preconceptos 0, mejor dicho, superar un prejuicio —gl
temor a lo diferente— y, en este caso, el temor a otro derecho. Mutatis
mutandis, el mismo problema que hay entre la libertad y la igualdad. L.a
libertad (todos ustedes ya lo saben) nace primariamente como un senti-
miento: todos quieren ser libres, desde el chico que quiere tironeando a
la madre superar el lazo que lo vincula con 1‘?‘ potesta:s paterna; ha§ta los
pueblos que quieren la emancipacion, que quieren la independencia, que
quieren la soberanfa. La igualdad, en cambio, NO nace cOMO un §ent1-
miento sino que nace primariamente como una 1d.ea. Hay que mculj
carla, hay que introyectarla, no todos quieren ser iguales a to.dos; casi
todos quieren ser en algo diferentes de otros; es por eso que la igualdad
es un problema que pertenece fundamentalm’ente al estadx.o cultural: se
requiere una cultura para la igualdad. Aqui ocurre lo rlmémo, pues el
Derecho Internacional Humanitario, antes que un sentimiento es una
idea; y por ello mismo cuesta inculcarla, hay que {ntroyectarla, hay que
mentalizar a gobernantes y gobernados sobre la primacia de un Dere‘c}.xo
Internacional Humanitario especialmente para los tle.mpos dfa crisis.
Nada puede vencer a la toma de conciencia dg una sqmedad. Si esto se
consigue, el resultado es facilmente aprehensible, porque en lo fun.da-
mental la humanidad avanza por su progreso en los estados fle concien-
cia. ;Alguien imaginé recientemente que Leningrado volveria a ser San
Petersburgo?; y no fue por un acto del Zar, porque el Zfﬂ: ’muné hace
mucho, no fue por el acto de un dictador: fue por .la decision soberana
de un pueblo que conscientemente vot6 en ese sentido, en un acto pleno
y deliberado de decisién. En sintesis, la mejor forma de encarar la de-
fensa de los derechos y, por lo tanto, el Derecho Humanitario inclusive,
reposa o se asienta en la eleccién de las tres formas de concebir a la s0-
ciedad. O concebimos a la sociedad en forma abstracta, como la conci-
bieron los tedricos de otras épocas —un hombre mas un hombre, una
persona més una persona, mas dos personas, mas tantas, igual a tantos
millones, todos iguales—: nada mds que igualdad ante la ley sin im;?or-
tar c6mo estan y dénde estén; o la concebimos en la. for.ma utépic.a eide-
olégica con que la conciben por lo general los totalitarios, es dec1,r l.a so-
ciedad domesticada y uniformada a partir del preconcepto ideologico y
desde arriba hacia abajo; o la concebimos en forma libre, es decir real y
concretamente tal como es: rica, variada, multiforme, proteica, variable,
con sectores sumergidos y con sectores emergentes, con los que pueden
y los que no pueden, cor: lo que tienen y con lo que no tienen, con los
que son y los que quieren llegar a ser. Despejar la marafia, fundarse en
lo elemental, en una palabra, cuidar de la advertencia de Nietzsche que
decia "...Hay quienes enturbian las aguas para que parezcan maés pro-



118 Revista IIDH ’ [Vol. 16

fundas de lo que son...". La realidad, en cambio, es muy simple; enton-
ces, no enturbiemos las aguas, sepamos cudl es su profundidad; y creo
que esto puede concluir afirmando que bregamos porque en los com-
promisos internacionales se le asigne el cardcter de jus cogens a una
norma que diga asi: se debe presumir que todas las cldusulas son "self exe-
cuting", salvo que se demuestre por quien sostiene lo contrario que media una
absoluta imposibilidad de aplicabilidad. Es decir, que se presuma la operati-
vidad plena de todas las clausulas; y el que sostenga lo contrario, que lo
demuestre.






